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NN nraracen nanal g instrumentalidade é do direito material

Alexandre Morais da Rosao
luiz de Direito - 5C L. . )
Acdo de arguicdo de descumprimento fundamental —~ADPF 612 foi autuada

no STF em 19/8/2019, tendo como relator o ministro Ricardo Lewandowisk. Protocolada pelo Partido
SocialistaBrasileiro, a demandatem por objeto decisdes judiciais, proferidas notadamente no ambito do
STJ, que se lastrearam no principio pas de nulitté sans grief, sufragado no vetusto art. 563, do CPP, cujo
teor aviva que “nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade n&o resultar prejuizo para a acusacao ou
paraadefesa’. Depois de justificar que a aplicacdo desse principio ofende a*“espinhadorsal” ou a
“medula 0ssea” do processo pena — tais como garantias da competéncia do juiz, do devido processo
legal, da ampla defesa e do contraditorio —, formula pedido para que sejam suspensos os efeitos da
decisdo prolatada pelo STJ nos autos do RESp n° 1.765.139/PR e demai s decisbes que tenham se
lastreado na nog&o de que ndo ha nulidade sem prejuizo, sob a égide da Constituicéo do Brasil de 1988.
Também requereu, no bojo daquela ADPF, gque seja colocado Obice a que outros julgados se deem no
mesmo sentido.

O fito, ao cabo, € adeclaracdo de ndo-recepcao do audido art. 563, do CPP.

A partir de leitura de Jaime Guasp, processualista espanhol, sustentamos que ndo € 0 processo 0
instrumento do direito material, como de forma corredia se afirma. Especialmente em matéria processual
penal, o direito material € acessorio, secundario. O direito pena ndo tem autonomia paraincidir por s
s0, malgrado tenha existéncia autbnoma. Constituido por enunciados constitucionais nucleares, de
primeira geracéo, 0 processo penal € o principal, aesséncia, condicdo sem a qual ndo ha viabilidade de
producdo de atos normativos constitucionais e criminais dotados de validade, reconhecidos pelo sistema.
Essa concepcao vE o processo como instituicdo juridica, cujas relacbes de fato sdo disciplinadas
normativamente. Devem incidir as teorias da norma juridica e darelacéo juridica, conjuntamente. A
preponderancia do direito material ou processual relativamente ao processo fica na dependéncia do
ponto de vista escolhido[1].

Partimos da premissa de que ainstrumentalidade ndo é do processo. E o direito material que é o
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instrumento, eis que € a estrutura do processo penal, contemplada na Constitui¢éo do Brasil, quetem a
aptidao de conferir operatividade as normas de direito penal e demais disposicdes de direito material.
Dessa primeirailacéo, decorre outra, ndo menos importante: o prejuizo em razéo da violagdo das formas,
em matéria processual penal, é presumido normativamente. Em acréscimo, ndo ha dever atribuido a
parte, parafazer prova do alegado prejuizo.

A formano processo penal € téo basilar quanto o € a estrutura da razdo humana para poder organizar 0s
conteddos cognitivos. Se a capacidade estrutural humana de relacionar as informacfes ndo estiver
higida, teremos uma patologia mental. De idéntica maneira, os conteidos vei culados no processo devem
respeitar os trilhos legais e constitucionais para viabilizar o seu conhecimento vélido pelo juiz. E
condicdo a afirmagdo de verdades] 2] —sempre processuais, subordinadas a um procedimento rigoroso —,
considerando a opc¢ao de entender que o juiz, como ser humano, é falivel. Nas pegadas de Susan Haack,
“ao formalizar, procura-se generalizar, simplificar, e aumentar a preciséo e o rigor”[3]. Esse rigor
(cuidado, prudéncia) é indispensavel na aplicacéo do ramo do direito que visatutelar a liberdade
humana, objetivando limitar aimprevisibilidade e o abuso do poder.

Volvendo para o enunciado do art. 563, do CPP, constatamos, inicialmente, que ndo ha nele qualquer
dever atribuido as partes para comprovar prejuizo decorrente da nulidade, porquanto disciplina que
“nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade ndo resultar prejuizo para a acusacdo ou paraa defesa’.
Em outras palavras, ao exigir que haja prova de prejuizo para o acusado afim de permitir a nulificacdo
de ato processual, 0 6rgdo judicia finda por obrigar alguém afazer algo sem existénciade lel expressa
gue o autorize, em descompasso com o inciso |1, do art. 5°, da Constitui¢éo do Brasil, que preconiza que
“ninguém sera obrigado afazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude delei”.

Logo, mais umailacdo podemos alinhar: é antijuridico exigir, em desfavor do imputado, prova de
prejuizo. Seja porque tem o potencial de lhe atribuir um dever, seja porque ofende o postulado de que, na
duvida, a decisdo deve favorecer aliberdade, seja ainda porgue ndo ha prejuizo maior do que uma
decisdo que cerceie um direito fundamental seu. Afinal, reconhecemos, naforma, a esséncia. Mas ha
algo mais que depreendemos do art. 563, do CPP. Nele, ndo ha distin¢éo entre nulidades mais ou menos
graves, absolutas ou relativas. A imprecisao terminol 6gica do Cédigo € um distintivo com potencial de
ampliar o arbitrio[4]. Os Tribunais, na senda da generalizago, proclamaram uma espécie de
“relativizacdo das nulidades processuais’, cujo efeito foi o de permitir que o 6rgéo judicial possatudo ou
guase tudo, sem 0s contornos gque seriam necessarios a atuacao do Judiciario.

A propésito, Geraldo Prado pontuou que “ o género dainvalidade — cuja autonomiajuridica e dogmética
€inegavel no processo penal brasileiro — congrega espécies que se dividem quanto a pluralidade de
tratamentos rel ativamente aos efeitos destrutivos do ato invalido e ainda quanto as consequéncias, dada a
variedade dos niveis de imperfei¢ao”[5]. Esses, talvez, sejam os efeitos mais nefastos, eis que dlargaa
esfera de possibilidades decisorias] 6] .
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A estrutura normativa do fenémeno da nulidade enlaga duas normas juridicag 7]. A primeira, que deve
reconhecer o vicio, denominada nulidade-fato. A segunda, que se segue e dependente da primeira, deve
decretar a sang&o, a nulidade-consequéncia[8]. O espaco de liberdade para reconhecer ou deixar de
reconhecer a nulidade lato sensu deve ser demarcado por essa relagéo. O desvio da providéncia
conseguente, para evitar a declaracéo da nulidade e supresséo dos efeitos do ato sobre a qual recai aguele
rétulo, ndo deve ser admitido, mormente, quando a hipotese se tratar de nulidades classificadas como
absolutas — cujo prejuizo é presumido pelo teor literal da Constituicdo ou dalegislacdo —, em especial
guando concernentes aos direitos que constituem o nucleo duro do processo criminal brasileiro.

Afranio Silva Jardim, examinando o § 1°, do art. 65, daLe n°®9.099/1995, cujo teor € similar ao do
guestionado art. 563, do CPP, tocou no ponto nevralgico. De compasso com agquele enunciado, “nédo se
pronunciara qual quer nulidade sem que tenha havido prejuizo”. No entanto, consoante pontificou o
jurista, deve-se ler “ nulidades relativas, porgue, se a nulidade for absoluta, evidentemente, independente
de prejuizo, tem de ser reconhecida de oficio pelo juiz’. Em outros termos, “ndo se precisa nem presumir
0 prejuizo, porque, quando vocé o presume, esté vendo prejuizo ao interesse das partes. Aqui € 0
prejuizo para afuncdo jurisdicional do Estado, para o devido processo legal”[9].

A conjugacdo dessa percepcdo —que denota que ha maximizacéo do arbitrio judicial na praxe forense
brasileira, sob perspectiva autoritéria, ndo democratica— com aquela que impde a defesa, indevidamente,
uma especie de Gnus de comprovar o prejuizo, permite trilhar o mesmo percurso descrito por Aury
Lopes Jr. Vaedizer, “nédo € a parte que alega a nulidade que devera ‘demonstrar’ que o ato atipico lhe
causou prejuizo, sendo gue o juiz, para manter a eficacia do ato, deverd expor as razfes pelas quais a
atipicidade ndo impediu que o ato atingisse a sua finalidade ou tenha sido sanado”[10].

Sob a 6tica da teoria da nulidade no processo penal, compreendemos gue, se 0 Vvicio processual ndo
afetar negativamente direito fundamental contemplado constitucionalmente, podera haver maior
amplitude pragmatico-possibilista, tendente a conservacdo do ato processual penal. Eis a sede paraa
parca aplicacdo daregra do “prejuizo”, do art. 563, do Codigo de Processo Penal, porquanto, tratando-se
de vicio categorizado como nulidade absoluta, aimposi¢ao do principio pas de nullité sans grief

€ inconstitucional. Nesse ponto, € presumido o prejuizo, ressalvada a verificacdo de maior eficacia
concreta do direito fundamental do imputado.

De todo modo, néo é desgjavel adiminuicdo dafuncéo de previsibilidade do sistema, mediante a
aplicacéo do principio pas de nullité sans grief. Como acentuado na peticéo inicial da ADPF 612, a sua
incidéncia no processo penal, na mesma medida que ocorre no direito processual civil, pode causar
tratamento n&o-isondmico as partes. De outro lado, reputamos, nessa esteira, que aguele canone, “aém
de ndo existir no ordenamento pétrio como principio geral do direito, e de fragilizar aimparcialidade,

0 devido processo legal e o principio republicano, também serve para desvirtuar aforma do Processo
Penal como garantia do acusado, transformando o réu em mero objeto de pretensdes processuais,
despido de sua dignidade (art. 1°, inciso |11, da CF/88)"[11].
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Afinal, como justificar aincidéncia daguele dispositivo legal em face do que estabel ece a Constituicéo
do Brasil acerca da“garantia ao contraditorio e a ampla defesa com 0s meios e recursos a ela inerentes?
Como o acusado demonstrard ‘ prejuizo concreto’ relativamente ao vicio de um ato processua?’. Uma
“simples condenacdo” ja representaria um dos piores prejuizos que o acusado poderiater “diante de um
processo gque nado tivesse respeitado as diretrizes legais. Dai que o art. 563, do Codigo, so deve ser
aplicado se receber leitura compativel com a Constituicéo de 1988, para exigir que o prejuizo a ser
demonstrado fique a cargo do Judiciario, mediante decisdo fundamentada que indique que a prética do
ato, violador daforma, ndo afetou o direito individual por elatutelado”[12].

Por fim, podemos encerrar essas breves linhas com uma concluséo forte. A incidéncia do art. 563, do
CPP, de forma genérica, evidencia que ha baixo controle dos 0rgéos judiciais superiores sobre 0s atos
processuais eivados de nulidades. Trata-se de um atestado, de uma evidéncia, de uma verificagdo de que
0 sistema de garantias processuais penais ndo é adequadamente tutelado pelos tribunais mediante a
aplicacdo dateoria da nulidade no processo penal. Contrariamente, depreende-se que ha cotidiana
convivéncia com processos criminais constituidos a partir de atos produzidos em descompasso com 0s
alicerces mais importantes do direito processual penal, estampados na Constituicdo. S&o feridas as
formas cuja natureza juridica € esséncia, diante da instrumentalidade do direito material, relativamente a
disciplina processual penal e constitucional.
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