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Toda aformade violacao do fair play deve ser punida
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A inobservancia das regras de conduta processual tende a ser

maior quando o agente punidor ndo se faz presente e/ou € inefetivo. Por mais que o agente processual
possa individualmente observar, atendéncia é de que ocorra o afrouxamento das diretrizes diante da
possibilidade de que o deslize normativo possa auxiliar na vitéria da estratégia. Por isso Corderol
resumia: "Tutto stanel fair play" (tudo estano fair play).

Em uma salade aula, no diada prova, a saida temporaria do professor, em geral, faz com que os alunos
possam trocar informagdes sobre aresposta. Com a exclusdo do agente punidor, atendéncia € que ndo
haja punicéo e, com isso, fomente-se a fraude2. Para além das questdes morais, o que ha de evidente €
gue no regime das nulidades, a atitude do juiz em apitar/reconhecer as fraudes procedimentais, modifica
0 modo como as partes jogam em desconformidade com as regras. No caso brasileiro, diante do império
da nulidade relativa, em que o prejuizo deve ser demonstrado, categoria amplamente manipulada, o
efeito € um processo que acontece como o julgador quiser, mesmo desconsiderando-se as hormas
procedimentais que deveriam ser obrigatorias. Diante da pretensdo em obter avitoria, sem riscos de
nulidade, fomenta-se a manipulacdo. E quando todo mundo quer manipular e o juiz ndo controlaa
nulidade, no fundo, o Estado se demite da fun¢éo de mediador da violéncia privada, ampliando a
deslegitimacéo do provimento judicial.

A garantia da eficacia das regras procedimentais é o pressuposto do devido processo legal substancial.
Sera preciso mitigar os trugues procedimentais, mas dependeremos da atitude do juiz em garantir as
regras, situacéo gque, no Brasil, encontra evidéncias de desformalizacdo do processo em nome dos
resultados. Toda aldgica da provailicitalilegitima é baseada no pressuposto de que o Estado ndo pode
validar como pecade “lego” probatorio algo que tenha sido produzido em desconformidade com as
regras de producdo. Sem isso, estamos jogados nos truques processuais. A ideia democrética de um
Processo Penal Justo3 passa pelo cumprimento das regras procedimentai s4.

Muitos dos jogadores e autores de Processo Penal confundem os registros da norma, acoplando o
discurso da eficiénciab, da proeminéncia do plano da realidade, rebaixando o discurso da formalidade. O
discurso da forma recebe a carga negativa de obstacul o para descoberta dos “ criminosos’ e como meio
de exoneracdo de culpa de culpados. O que esses jogadores ndo se ddo conta € de que, sem regras do
jogo devidamente cumpridas, abra-se espaco para ampla manipulacdo das proprias regras do jogo. Por
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isso, mesmo |otados de boas intengdes, contribuam para 0 jogo sujo, justamente porgue os especialistas
falam de algo que tem como pressuposto uma fraude democrética.

Pensamos que a premissa € no processo penal, forma € garantia. Se ha um modelo ou umaforma
previstaem lei, e que foi desrespeitado, o 16gico € quetal atipicidade gere prejuizo, sob pena de se
admitir que o legislador tenha criado uma formalidade por puro amor a forma, despida de maior sentido.
A categoria'prejuizo’, além de ser uma errénea importacdo do processo civil, € uma categoriavazia,
conceito vago, impreciso e indeterminado, que vai encontrar seu preenchimento semantico naquilo que
quiser o interprete-julgador. Portanto, constitui um trampolim para o decisionismo antidemocrético, na
medida em que um processo somente sera nulo quando, como e para quem quiser o julgador. Tal cenario
€ ainda agravado pela mitigag&o autoritaria da contaminagéo, através de um estancamento de atos, como
se isso fosse possivel, desconsiderando umalicdo basica de Fazzalari6 de que todos os atos
procedimentais miram o provimento final e de que avalidade de um ato pressupde a validade do
antecedente e é condicionante da validade do precedente. Enfim, nuncafoi t&o importante compreender
gue punir é necessario e também civilizatério, mas ndo a qualquer preco, ndo violando regras do jogo.

O discurso que sustentamos pode parecer muito fora de moda, vintage, até garantista demais, ab mesmo
tempo que faz com que se possa exigir, quando envolva os proprios jogadores, um discurso de duplo
nivel. Garantias quando for acusado e flexibilidade quando for o outro. A ilusdo bésica de quem opera
manipulando as regras € a de que ndo precisa cuidar do devido processo penal porque ndo se sente capaz
de ser vitima do mesmo processo penal que defende. A histéria deveria fazer com esses mesmos se
dessem conta de que — parafraseando Aron Barack —, se deve cuidar do processo penal paraque ele
cuide de nos e de todos. Observar as regras e garantias que o Estado faz parte do processo civilizatorio.
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