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Resumen: Este articulo pretende analizar las premisas y el escenario de flexibilizacién procesal que se
expande en el derecho procesal brasilefo, especialmente considerando los impactos del Cédigo de Proceso
Civil de 2015 en la esfera procesal penal a partir de la revision bibliografica. Delante de esto, se desea examinar
los siguientes problemas: 1) ¢ las premisas tedricas de la flexibilizacién procesal del proceso civil pueden ser
transplantadas al proceso penal?; 2) considerando eventuales distinciones entre tales instrumentos y sus
funciones, ¢ la relativizacion de la necesidad de respeto a la legalidad puede ser aceptada en el proceso penal?
A partir de las diferencias entre las esferas penales y civiles, se concluyd que las premisas de aplicacion de
la flexibilizacién procesal no pueden ser transplantadas de la esfera civil a la penal sin revision critica, de
modo que las posibilidades de flexibilizaciones procesales legales alternativas y consensuales deben ser
analizadas con cautela y limitadas en ambito criminal.

Palabras clave: Flexibilizacion procesal; Proceso Civil; Proceso Penal; Relaciones; Teoria General del
Proceso.

INTRODUCAO

Com o surgimento do novo Codigo de Processo Civil de 2015, inUmeras questdes pertinentes e
discussoes de complexidade impar sdo atuais e relevantes. Sem duvidas, diversos desses problemas
acarretam impactos também ao direito processual penal, tanto para aqueles que defendem a existéncia
de uma teoria geral do processo como para quem a nega. Certamente, importantes contribui¢es
na nova legislacao processual civil podem advir ao processo penal, como o refor¢o na efetividade
do contraditorio previsto nos artigos 9° e 10° (que podem impactar na visdo majoritaria sobre a sua
desnecessidade em casos de emendatio libelli no processo penal) e as definicbes de o que "nédo se

considera” uma decisao adequadamente motivada, segundo o paragrafo primeiro do art. 489.3

Entretanto, também ha inovagcdes que podem ocasionar tensdes em caso de importacoes
acriticas da esfera civil a penal. E um exemplo de ponto passivel de intensas e importantes discussoes
é a possibilidade de flexibilizacdo procedimental, que autorizaria a desatencao a sequéncia de atos
ou a suas formalidades em razao de uma adequacao as necessidades do caso concreto, pelo préprio

julgador ou por acordo entre as partes.

2 Art. 92 Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida; Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum
de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de
matéria sobre a qual deva decidir de oficio.

3 Art. 489, § 1° Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérddo, que: | - se limitar a
indicagao, a reprodugéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questéo decidida; Il - empregar conceitos
juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer
outra deciséo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a concluséo adotada pelo julgador;
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacao do entendimento.
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Diante disso, a partir de revisdao bibliografica, este trabalho pretende analisar os seguintes
problemas: 1) as premissas tedricas da flexibilizacdo procedimental do processo civil podem ser
transplantadas ao processo penal?; 2) considerando eventuais distingdes entre tais instrumentos e
suas fungoes, a relativizagdo da necessidade de respeito a legalidade pode ser aceita no processo
penal? A partir das diferencas entre as esferas penal e civil, conclui-se que as premissas de aplicacao da
flexibilizacao procedimental nao podem ser transplantadas da esfera civil a penal sem revisao critica,
de modo que as possibilidades de flexibilizagdes procedimentais legais alternativas e consensuais

devem ser analisadas com cautela e limitadas em ambito criminal.

1. A FLEXIBILIZACAO PROCEDIMENTAL E SUAS PREMISSAS TEORICAS NO
DIREITO PROCESSUAL

Em um cenario de paulatinas alteragdes e intensos debates no direito processual, o Codigo de
Processo Civil (CPC) de 2015 surgiu com importantes inovagdes, como a introducao de mecanismos
para possibilitar a flexibilizacdo procedimental. Trata-se da “adaptagdo dos procedimentos ao caso
em concreto”,* em que as normas previstas na legislacdo séo moldadas ou desconsideradas para

aplicagdo de ritos e formas compativeis com a resolucao do conflito do modo mais célere possivel.

Ha, assim, uma valorizacao do procedimento na teoria do direito processual, pois, conforme
Ada Grinover, "como a tutela processual adequada, em ultima analise, se perfaz por intermédio do
procedimento adequado, nesses trabalhos o procedimento assume nova dimensao, sendo, ao lado

do processo, instrumento para o atingimento da pacificacao”.s

Considerando que o processo € instrumento de concretizagdo do direito material, afirma-se
que se deve “partir da crise do direito material — ou seja, do conflito especifico — para analisar (ou
construir) a solugao processual adequada”.é Assim, o processo deve se guiar por um procedimento
adequado para a resolucao do conflito. Entao, partindo-se da constatacdao de que é impossivel ao
legislador prever todas as hipoteses de conflitos imaginaveis e os procedimentos adequados para sua
pacificacdo,” a solucao “consiste na possibilidade de flexibilizacdo ou adaptacao do procedimento,

para que este se possa efetivamente levar a solucao aderente a especial natureza do conflito”.?

4 GAJARDONI, Fernando F. Flexibilizagdo procedimental: novo enfoque para o estudo do procedimento em matéria processual. Tese
(Doutorado em Direito) — Universidade de Sédo Paulo, Sdo Paulo, 2007. p. 160.

() GRINOVER, Ada P. Ensaio sobre a processualidade. Fundamentos para uma nova teoria geral do processo. Brasilia: Gazeta, 2016. p. 3.

6 GRINOVER, Ada P. Ensaio sobre a processualidade. Fundamentos para uma nova teoria geral do processo. p. 14.

7 “(...) apesar de o legislador ter considerado a diversidade das demandas ao tentar agrupa-las, a partir de critérios legalmente estabelecidos,

vinculando-as a ritos processuais (ou procedimento) especificos, a sua atuagédo mostra-se insuficiente para abarcar a complexidade inerente
as relagdes sociais, o que, em termos praticos, pode levar a um processamento ineficaz do feito.” (ONO, Taynara T. A flexibilizagdo do
procedimento e sua abordagem na tramitagdo do novo Cédigo de Processo Civil. Revista Eletrénica de Direito Processual, Rio de Janeiro,
v. 16, n. 16, p. 664-683, jul./dez. 2015. p. 666).

8 GRINOVER, Ada P. Ensaio sobre a processualidade. Fundamentos para uma nova teoria geral do processo. p. 38.
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Sustenta-se que aflexibilizagdo deve ser medida excepcional e submetida a requisitos relevantes.
Primeiramente, impde-se a atengdo a sua finalidade, buscando-se aprimorar o procedimento para
resolucdo mais célere e efetiva do conflito. Além disso, é essencial o respeito ao contraditorio, ou
seja, as partes devem ser cientificadas com antecedéncia sobre o novo rito procedimental adotado.

Por fim, a decisdo judicial que determina a flexibilizacdo deve ser adequadamente motivada.’

Em regra, sdo elencadas trés espécies de flexibilizacdo procedimental: legislativa, judicial e
consensual. A primeira seria estabelecida pelo proprio legislador, ou seja, a lei definiria opcdes
procedimentais, conforme o caso concreto, de modo genérico ou alternativo. Depois, a flexibilizacao
judicial ocorreria por decisao do juiz, de modo discricionario, ainda que fora das hipoteses legais. Por
fim, consensual seria a adaptagéo procedimental determinada por acordo entre as partes envolvidas

NO processo.™

Entre as espécies de flexibilizacdo, certamente a que tem sido explorada pela doutrina
processual civil € a judicial, a qual “esta intrinsecamente relacionada a possibilidade de adequacao
dos atos processuais as realidades do caso concreto, ainda que em desacordo com as normas formais
positivadas”.”" Resta claro que o ponto central, a inovagdo em destaque, € a permissao de desatencao
ao rito ou a forma de atos previstos na legislacdo patria, a partir de permissivos legais genéricos ou

sem qualquer autorizacao normativa.

Apds profundas discussdes e impasses no tramite do processo legislativo que originou o CPC de

2015, 2 trés dispositivos da nova legislagao podem ser destacados em termos de flexibilizacdo procedimental:

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢es deste Codigo, incumbindo-lhe:
(...) VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de producdo dos meios de prova,
adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela
do direito; (...)

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, ¢ licito as partes
plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades
da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais,
antes ou durante o processo.

Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convengoes
previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de
insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta
situacdo de vulnerabilidade.

9 GAJARDONI, Fernando F. Flexibilizagdo procedimental: novo enfoque para o estudo do procedimento em matéria processual. Tese
(Doutorado em Direito) — Universidade de Sédo Paulo, Sdo Paulo, 2007. p. 103-112.

10 GAJARDONI, Fernando F. Flexibilizagao procedimental: novo enfoque para o estudo do procedimento em matéria processual. p. 157-158.

11 ONO, Taynara T. A flexibilizagdo do procedimento e sua abordagem na tramitagdo do novo Cédigo de Processo Civil. Revista Eletrénica de
Direito Processual. p. 669.

12 Sobre o processo legislativo em relagéo ao tema da flexibilizagdo procedimental, ver: ONO, Taynara T. A flexibilizacado do procedimento e sua
abordagem na tramitagdo do novo Cédigo de Processo Civil. Revista Eletronica de Direito Processual. p. 664-683.
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Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calendario para a pratica dos
atos processuais, quando for o caso.

§ 1° O calendario vincula as partes e o juiz, e os prazos nele previstos somente serdo
modificados em casos excepcionais, devidamente justificados.

§ 2° Dispensa-se a intimacao das partes para a pratica de ato processual ou a realizagdo de
audiéncia cujas datas tiverem sido designadas no calendario.

Foram previstas, portanto, op¢des de flexibilizacdo procedimental diretamente pelo julgador,
para dilatar prazos ou alterar a ordem de producao de provas, ou por acordo entre as partes,
possibilitando ampla margem de modificagdes procedimentais. Com relacdo aos poderes do
julgador, importante ressaltar que o legislador optou por posicao mais restritiva, tendo em vista
que a redacao original do projeto aprovado na Camara dos Deputados previa que o juiz poderia
"adequar as fases e os atos processuais as especificagdes do conflito, de modo a conferir maior

efetividade a tutela do bem juridico”.”

Por outro lado, a flexibilizacdo procedimental por acordo entre as partes permite maior
amplitude.™ Afirma-se que “negociacao acerca do procedimento possui fundamento no principio da
cooperagao processual, que impde a colaboracdo dos sujeitos processuais entre si, conjugando seus

interesses em busca da solucao da controvérsia”.’

Além disso, como uma clausula geral, aponta-se que, com base no art. 8° do CPC,® "o juiz tem
o dever de amoldar o procedimento as circunstancias do caso concreto, quando se fizer necessario e
sempre com a devida ponderacao”.”” Assim, embora existam criticas, sustenta-se majoritariamente
que a “flexibilizagdo possui perfeita compatibilizacdo com a funcao legitimante do procedimento e

com o devido processo constitucional — material e formal”.”

13 ONO, Taynara T. A flexibilizagdo do procedimento e sua abordagem na tramitagdo do novo Cédigo de Processo Civil. Revista Eletrénica de
Direito Processual. p. 675.

14 Sobre os negécios juridicos processuais, ver: DIDIER JR., Fredie. Ensaios sobre os negdcios juridicos processuais. Salvador: Juspodivm,
2018; CABRAL, Antonio do P. Convengdes processuais. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. Em relagéo a aplicabilidade no processo penal:
CABRAL, Antonio P. Acordos processuais no processo penal. In: CABRAL, Antonio P.; PACELLI, Eugénio; CRUZ, Rogério S. (Coords.).
Colecao Repercussoes do Novo CPC. Vol. 13, Processo Penal. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 149-172.

15 PONTE, Marcelo D.; ROMAO, Pablo F. Negdcio juridico processual e flexibilizagdo do procedimento: as influéncias da autonomia privada no
paradigma publicista do direito processual civil. Revista Eletronica de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 16, n. 16, p. 305-334, jul./dez.
2015. p. 309. Assim também: WAMBIER, Luiz R. O modelo processual cooperativo e a flexibilizagdo procedimental. Revista Eletrénica de
Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 18, n. 3, p. 238-255, jul./dez. 2017. p. 251.

16 Art. 82-CEC-Ap aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a
dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

17 WAMBIER, Luiz R. O modelo processual cooperativo e a flexibilizagdo procedimental. Revista Eletronica de Direito Processual. p. 248.

18 “(...) os atos processuais que compdem o rito processual, de acordo com a maior parte da doutrina, devem estar previstos expressamente e
em lei, pois a previsibilidade e a anterioridade do procedimento é que conferem a deciséo judicial os penhores da legalidade e legitimidade,
sendo dele requisitos inafastaveis.” (GAJARDONI, Fernando F. Flexibilizagdo procedimental: novo enfoque para o estudo do procedimento
em matéria processual. p. 99).

19 CABRAL, Tricia N. X. Flexibilizagéo procedimental. Revista Eletrénica de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 6, n. 6, p. 135-164, jul./dez.
2010. p. 140.
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2. TENSQES E LIMITACOES EM AM,BITO PROCESSUAL PENAL: SOBRE AS
DISTINCOES ESSENCIAIS DA DOGMATICA PROCESSUAL PENAL NA TEORIA
GERAL DO PROCESSO

Tradicionalmente, a doutrina afirma que o processo penal tutela direitos e valores indisponiveis e
nao passiveis de negociagdes.? Contudo, o cenario brasileiro e internacional de expansao dos espacos
de consenso, com mecanismos negociais como barganha e colaboragao premiada, tem alterado tal
perspectiva de um modo profundo.?’ Cada vez mais ordenamentos juridicos tém recorrido a acordos
entre acusagdo e defesa, em que o imputado colabora com a persecucao penal, conformando-se
com a imputacao, em troca de beneficios, como a redugdo da sancao punitiva. Percentuais cada vez
mais representativos de casos sao resolvidos por barganha e obtencdo da confissdo do acusado,
representando até 90 por cento das condenagdes nos Estados Unidos? e 30 a 50 por cento em

processos de crimes econdmicos na Alemanha.?

Em termos de flexibilizacdo procedimental penal, Scarance Fernandes sustenta que “o direito
a um sistema de regras e principios que conjuguem eficiéncia e garantia nao representa direito a
um procedimento certo, determinado e delineado, com todos os seus atos e fases, em sequéncia
predeterminada, mas o direito a um procedimento assentado em alguns paradigmas extraidos de

normas constitucionais do devido processo legal”.

Portanto, as ideias relacionadas a flexibilizacdo procedimental permeiam o debate doutrinario
no processo penal ha certo tempo. Contudo, partindo da exposi¢do apresentada no tdpico anterior
sobre as premissas tedricas de tal posicionamento, deve-se questionar a sua compatibilidade com a

esfera criminal.

O processo penal apresenta diferencas consideraveis em relagdo ao processo civil. Focando-
se em um dos elementos centrais, a justica criminal tutela os aspectos mais relevantes da vida em
sociedade e, a partir da ideia de subsidiariedade, atua somente em interesses que nao podem ser
adequadamente resguardados pelos outros ramos do Direito. Junto a isso, o direito penal tem conexao
estreita com as relagdes de poder e de desigualdades presentes na sociedade. Como apontado por
Eugenio Zaffaroni, “a seletividade, a reproducao da violéncia, a criacdo de condi¢bes para maiores

condutas lesivas, a corrupgao institucionalizada, a concentracdo de poder, a verticalizacao social

20 GRINOVER, Ada P. Ensaio sobre a processualidade. Fundamentos para uma nova teoria geral do processo. p. 35.

21 Sobre isso, ver: VASCONCELLOS, Vinicius G. Barganha e Justica Criminal Negocial. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015; VASCONCELLOS,
Vinicius G. Colaboracao premiada no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2018.

22 ALSCHULER, Albert W. The prosecutor’s role in plea bargaining. University of Chicago Law Review, v. 36, p. 50-112, 1968, p. 50. Ha quem
aponte que tal estatistica chega a 95% (LIPPKE, Richard L. The ethics of plea bargaining. Oxford: Oxford University Press, 2011. p. 1).

23 VASCONCELLOS, Vinicius G.; MOELLER, Uriel. Acordos no processo penal alemao: descrigdo do avango da barganha da informalidade a
regulamentagéo normativa. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, v. 49, n. 147, p. 13-33, set./dez. 2016. p. 22.

24 FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria geral do procedimento e o procedimento no processo penal. Sdo Paulo: RT, 2005. p. 43.
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e a destruicdo das relagdes horizontais ou comunitarias ndo sao caracteristicas conjunturais, mas

estruturais do exercicio de poder de todos os sistemas penais”.?

Desse modo, a ideia de instrumentalidade do processo assume caracteristicas especificas em
tal panorama. Classicamente, tal construcao, além de ressaltar a conexao entre direito material e
processual,? rompe as barreiras tedricas sobre os escopos juridicos do processo e ressalta sua vertente
social e politica, segundo estabelecido por Candido Dinamarco.” Afirma-se que “a pacificacdo é o
escopo magno da jurisdicdo e, por consequéncia, de todo o sistema processual (uma vez que todo

ele pode ser definido como a disciplina juridica da jurisdicao e seu exercicio)”.2

Sem duvidas, a teoria instrumentalista apresenta importantes contribuicbes a dogmatica
processual. Contudo, a supervalorizagdo dos escopos sociais, como a resolucdao de conflitos e a
pacificacdo da sociedade, com a reducdo da importancia das categorias proprias do processo, finda
por acarretar invariaveis prejuizos a construcdo de uma dogmatica processual penal constitucional
e convencionalmente orientada. A crenca na capacidade de o processo penal ser um meio de
resolucao de conflitos de tamanha complexidade ou de pacificagcao social por certo consolida um
mito,? que perfaz uma “ferida narcisica”® das ciéncias criminais. Com relagdo a esfera material,
resta claro que o desvelamento das cifras ocultas de criminalidade findou por relevar que “ndo ha
minima correspondéncia, no plano da eficacia, entre o processo de criminalizagcdo primaria e o de
criminalizagdo secundaria”, ou seja, a pretensao de tratamento igualitaria do direito penal como
resposta ao cometimento de um delito se mostra iluséria na atuacao pratica do sistema criminal.®
Ademais, embora se possa afirmar que exista um conflito de interesses entre as partes processuais na
justica criminal, a sua solucdo nao é a funcao essencial do processo penal, tanto que ela é irrelevante
para a necessidade do processo a imposi¢do de uma sancao punitiva pelo Estado.®

Assim, ndo se pode aceitar uma hipertrofia daideia de “instrumentalidade das formas”, em que se
esvaziam nulidades ocasionadas por defeitos em atos, sob o argumento de que a protecdo das formas

ndo pode superar os escopos finais do processo, como a aplicagdo do direito material ou a resolucao
do conflito. Por exemplo, tais leituras exageradas findam por supervalorizar a regra da necessidade

de prejuizo para reconhecimento de nulidades processuais, 0 que, em interpretagao corriqueira dos

tribunais brasileiros, inviabiliza quase integralmente a prote¢do das formas procedimentais em seu

25 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. A perda de legitimidade do sistema penal. Rio de Janeiro: Revan, 2014. p. 15.

26 “Falar em instrumentalidade do processo, pois, ndo € falar somente nas suas ligagdes com a lei material. O Estado é responsavel pelo bem-
estar da sociedade e dos individuos que a compdem: e, estando o bem-estar social turbado pela existéncia de conflitos entre as pessoas, ele
se vale do sistema processual para, eliminando os conflitos, devolver a sociedade a paz desejada.” (CINTRA, Antonio C. A.; GRINOVER, Ada
P.; DINAMARCO, Candido R. Teoria Geral do Processo. 242 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 47).

27 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 182.

28 CINTRA, Antonio C. A.; GRINOVER, Ada P.; DINAMARCO, Candido R. Teoria Geral do Processo. p. 30.

29 CASARA, Rubens R. R. Mitologia Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 202.

30 CARVALHO, Salo. Antimanual de criminologia. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 91-110.

31 CARVALHO, Salo. Antimanual de criminologia. p. 93.

32 VASCONCELLOS, Vinicius G. Lide na justica criminal? Sobre a importancia do conflito de interesses entre as partes processuais e sua
irrelevancia para a necessidade do Processo Penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 119, p. 165-199, abr./jun. 2016.
p. 192-194.
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aspecto de garantia de direitos fundamentais.®* Diante da realidade contraproducente e seletiva do

Direito Penal, o processo nao pode ter outra fungao sendo limitar o poder punitivo estatal para
contencao de danos.* Sustenta-se que o fundamento do processo penal, sua razdo de existir, é o
reconhecimento de que, em um Estado democratico de direito, uma sang¢do penal (especialmente,
prisdo) somente pode ser imposta apos a obtencao de uma condenacao definitiva com total respeito
as regras do devido processo penal.*® E, assim, ele adquire o sentido de ser um instrumento de
limitacao do poder punitivo ao condicionar a aplicacdo de uma san¢ao penal ao seu transcorrer e
encerramento, em respeito as regras do devido processo.* Ou seja, o processo penal se fundamenta
no principio da necessidade (nulla poena sine iudicio),” como caminho necessario para a concretizacao
de uma sangao criminal, efetivando-se como limitacao do poder punitivo estatal.’® Trata-se de sentido
compartilhado com os diplomas internacionais de protecao de direitos humanos,* que consolida

uma perene tensao entre legitimacao e contengao do sistema punitivo.®

No processo penal, a expansao dos poderes do julgador para guiar o processo e a formagao
da prova é problematizada por grande parte da doutrina, ao passo que amplia os espagos para
arbitrariedades.#' Sustentar-se que a funcdo do processo penal é resolver o conflito e pacificar a
sociedade a partir da busca pela verdade acarreta riscos a imparcialidade do julgador e a efetividade

do contraditorio na justica criminal.®

33 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo Penal. Introducéo principiolégica a teoria do ato processual irregular. Salvador:
JusPodivm, 2013. p. 247-261 e 475-484; PAULA, Leonardo Costa de. As Nulidades no Processo Penal. Sua compreensao por meio da
afirmagao do direito como controle ao poder de punir. Curitiba: Jurud, 2013. p. 83-121. Ver também: BINDER, Alberto M. El incumplimiento
de las formas procesales: elementos para uma critica a la teoria unitaria de las nulidades em el proceso penal. Buenos Aires: Ad-Hoc S.R.L.
2000; BIZZOTTO, Alexandre. Licoes de Direito Processual Penal. Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitéria, 2019.

34 “(...) o direito penal e processual penal resultam ainda necessarios como alternativas a politica, apresentando-se como tecnologia de
minimizagéo da violéncia e do arbitrio punitivo” (CARVALHO, Salo. Antimanual de criminologia. p. 152). Conforme Ricardo Gloeckner,
“se o poder é tendente a expanséo, cabe ao processo limitar tal poder punitivo, de molde a minimizar ao maximo os riscos de lesédo aos
direitos primordiais do acusado” (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo Penal. Introdugdo principiolégica a teoria do ato
processual irregular. p. 30).

35 “(...) para que se possa impor uma pena nao é suficiente que haja uma infracéo (delito ou falta), mas também é necessario que haja processo.
A pena n&o é somente um efeito (juridico) do delito, mas, por outro lado, € um efeito do processo” (GOMEZ ORGANEJA, Emilio. Comentarios
a la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Tomo |. Barcelona: Bosch, 1951. p. 27) (tradugéo livre). Sobre isso: MONTERO AROCA, Juan. Proceso
penal y libertad. Ensayo polémico sobre el nuevo proceso penal. Madrid: Thomson Civitas, 2008. p. 25-36 e 61-64.

36 BINDER, Alberto M. La implementacion de la nueva justicia penal adversarial. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2012. p. 74; CASARA, Rubens R.
R.; MELCHIOR, Antonio Pedro. Teoria do Processo Penal brasileiro. Dogmatica e critica: conceitos fundamentais. Vol. 1. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013. p. 258.

37 GIACOMOLLI, Nereu José. O Devido Processo Penal. Abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto de Sao José da Costa Rica.
Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 401-406; LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 85-88; CASARA, Rubens
R. R.; MELCHIOR, Antonio Pedro. Teoria do Processo Penal brasileiro. Dogmatica e critica: conceitos fundamentais. p. 134-136.

38 “Tudo isso significa que (no plano do processo de tipo condenatério, pelo menos) a jurisdigdo deveria ser apresentada ndo exatamente como
poder, mas como auténtico contra-poder, que tensiona com o poder punitivo, para limita-lo, e essa é a Unica maneira possivel de assegurar
a efetividade do direito de defesa, conferindo-lhe a musculatura necessaria para confrontar-se com a forga do Estado-acusador” (DUCLERC,
Elmir. Por uma teoria do processo penal. Florianépolis: Empdrio do Direito, 2015. p. 76).

39 PASTOR, Daniel R. El llamado “impacto” de los tratados de derechos humanos en el derecho interno con especial referencia al derecho
procesal penal. Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Buenos Aires, ano 05, n. 09, p. 41-57, 1999. p. 44.

40 “O problema é idéntico em matéria penal: as garantias referidas ao poder penal do Estado, embora pretendam colocar limites precisos a esse
poder, também Ihe legitimam, pois reconhecem ele como seu pressuposto, como substrato ao qual essas garantias se referem. O problema é,
em uma determinada época ou para um Estado concreto, qual das duas visdes alcan¢a maior sustentagao e aplicagéo pratica: a que legitima
o poder estatal ou aquela que o limita.” (MAIER, Julio B. J. Derecho Procesal Penal. Tomo I. 2. ed. Buenos Aires: Del Puerto, 2004. p. 475)
(tradugao livre).

41 Sobre isso: LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. p. 136.

42 KHALED JR., Salah H. A busca da verdade no processo penal. Para além da ambigao inquisitorial. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 362.
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Diante do exposto, resta claro que no processo penal a forma é garantia,® de modo que o
desrespeito a uma formalidade prevista na Lei deve acarretar uma presuncao de violagao de direito
fundamental. E, nesse sentido, a legalidade assume posi¢do de indispensabilidade e primazia na
dogmatica processual penal. Considerando-se que o poder tende ao abuso, a sua divisdo, com
controle e limitagdes reciprocas, € medida que se impde. Isso ocorre com a estruturacao do processo
em um sistema acusatorio (com a divisdo dos poderes entre julgador, acusacao e defesa) e com a
submissao do exercicio do poder punitivo (Estado-juiz) aos limites impostos pela Lei (poder legislativo

como representante do povo).

Assim, em muitos casos, alteragdes na sequéncia procedimental, por mais que para alguns
possam parecer meras formalidades, acarretam violagdes a direitos fundamentais. Por exemplo, no
processo penal o interrogatério do réu deve ser o Ultimo ato da fase de producdo de provas, pois isso
é pressuposto para o exercicio efetivo da ampla defesa e do contraditorio. Por outro lado, a sistematica
de exame cruzado das testemunhas, em que as partes dirigem os questionamentos e o julgador atua

somente de modo subsidiario, € expressao de protecdao do contraditorio e da imparcialidade.*

No processo penal, o respeito a legalidade, ou seja, a submissao do exercicio do poder punitivo
aos limites previstos em lei, € premissa essencial em um Estado democratico de Direito. Portanto,
retomando-se as classificacbes das espécies de flexibilizacdo procedimental apontadas no item
anterior, a possibilidade de flexibilizaces judiciais, sem qualquer autorizacdo normativa, mostra-se

problematica ao ignorar por completo a necessidade de respeito a legalidade.

Entretanto, ha quem sustente o cabimento de flexibilizagdes judiciais, ainda que ausente
autorizagdo legal. Para tanto, afirma-se que os seguintes parametros devem ser considerados:
legalidade, proporcionalidade e razoabilidade.* Primeiramente, mostra-se contraditorio afirmar que a
legalidade deve ser observada exatamente quando inexiste previsao legal para a alternativa decidida
pelo julgador. Por outro lado, os critérios da proporcionalidade e da razoabilidade séo relevantes a
analise pretendida, mas, em regra, demasiadamente abertos em sua definicdo conceitual, o que finda

por autorizar espacos abusivos de discricionariedade.

Com relacdo as hipoteses de flexibilizagdo consensual, em que as partes negociam por meio
de convencdes processuais, deve-se adotar postura cautelosa, buscando a sua limitacao. Como visto

no topico anterior, tais institutos fundamentam-se em uma concepcao de dever de cooperacao das

43 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. p. 1134-1138.

44 Sobre 0 modelo de produgéo de prova oral em exame cruzado, ver: ARANTES FILHO, Marcio G. B. O cross-examination como procedimento
probatério para producao de prova testemunhal no direito processual penal brasileiro. 2016. Tese (doutorado em direito) — Faculdade
de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sao Paulo. p. 58-118.

45 DEZEM, Guilherme M. A flexibilizagdo no processo penal. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade de Séo Paulo, Sdo Paulo, 2013. p.
47.
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partes ao processo. Todavia, em ambito penal, consolida-se com extrema importancia o direito a

ndo autoincriminagdo, de modo que a defesa ndo podem ser impostos deveres de colaboragéo a

persecucao penal.#

Como ja exposto, a justica criminal negocial é permeada por aporias que ocasionam indevidas
coergdes, potencializando o poder coercitivo do processo penal e a possibilidade de prejuizos a
acusados inocentes.”” Assim, acordos para modificagdes procedimentais, ainda que pretensamente

voluntarios, devem ser analisados com cautela e submetidos a limitagdes previstas em lei.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto neste trabalho, retomam-se os problemas que guiaram a pesquisa: 1) as
premissas tedricas da flexibilizacdo procedimental do processo civil podem ser transplantadas ao
processo penal?; 2) considerando eventuais distincdes entre tais instrumentos e suas fungoes, a

relativizacao da necessidade de respeito a legalidade pode ser aceita no processo penal?

1. As fungdes do processo civil sdo distintas em relagdo ao processo penal, de modo que este
se caracteriza em esséncia como um instrumento de limitacdo do poder punitivo, ao passo
que as demais fun¢des de reconstrucao dos fatos passados e aplicagdo do direito material
mostram-se colaterais, embora também relevantes.

2. As premissas de aplicagdo da flexibilizacdo procedimental ndo podem ser transplantadas da
esfera civil a penal sem revisao critica. Como instrumento de limitagdo do poder punitivo, o
processo penal deve ser estruturado a partir do respeito a legalidade, acarretando a necessi-
dade de previsdao em lei das eventuais opgdes procedimentais e de flexibilizacado das formas
processuais, com critérios objetivos para sua aplicacdo e mecanismos de controle adequados.

3. Assim, possibilidades de flexibilizacbes procedimentais legais alternativas e consensuais de-
vem ser analisadas com cautela e limitadas, ao passo que acarretam riscos as premissas do

processo penal constitucional e convencionalmente orientado.
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